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要 旨
　社会保障給付費の増大，高齢者に関わる犯罪の増加，経済低迷化など高齢社会における問題は多数あ
る．特に少子高齢化と世代間における貧富格差が進むわが国では，高齢者層が有する財産を消費が活発
な世代に移転する世代間財産移転が，経済活性化の点から注目され，税制優遇制度が設けられるなど推
奨されている．他方，長寿化と合わせて平均寿命と健康寿命の乖離が進む状況下では，自身の老後の面
倒を誰が看てくれるのかに高齢者の関心は置かれ，自身の財産を贈与する際には，これらの点を考慮し
た上で，対象者や財産の選定が行われることが多い．そのような贈与者の期待が受贈者の忘恩行為によ
り裏切られたとき，贈与者は贈与した財産を取戻し，自身の老後の面倒を看てくれる者にその財産を与
えたいと考えるのが当然であろう．ドイツやフランスでは，このような忘恩行為による贈与の撤回が法
定化されているのに対し，わが国民法は贈与は返礼を伴わない義理や恩義により生じる義務であるとの
贈与観から贈与の撤回を認めていない．しかし，誰でも自身の利益を意図しないで与えることはなく，
それが相手方からの忘恩行為により失われたとき，返還を受けることができるのではないか．本稿はこ
のような疑問から，ドイツにおける忘恩行為による贈与の撤回を参考に，受贈者の忘恩行為による贈与
の撤回規定をわが国民法へ導入できないかを検討するものである．ドイツ民法上，忘恩行為による贈与
の撤回規定は，ドイツ民法第313条（行為基礎の障害）の特別規定とされ，その根拠は信義則にある．贈
与は見返りを求めない利他的精神に基づくものとされるが，社会学上も贈与に返礼性があることは認め
られており，行為基礎概念を有さないわが国民法においても，信義則を根拠に忘恩行為による贈与の撤
回規定の法定化を認めるべきではないだろうか．
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は じ め に
　世界に類を見ないほどの超高齢社会化が進むわ
が国では1）現在，社会保障給付費の増大2），高齢者
に関わる犯罪の急増3）など，100年前には想定でき
なかった数々の問題に直面している．又わが国の
家計金融資産の 6 割超を高齢者層が有するなど，
年齢階級層間の格差や経済活性化の阻害なども懸
念されている4）．そこで，高齢者層が有する資産
を早期に，より消費意欲が旺盛な若年層に移転し
経済の活性化に繋げることが重要として，財務省
は2015年度税制改正において「直系尊属から結
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課程後期課程
2018年10月 5 日　推薦査読審査終了
第 1 推薦査読者　小賀野晶一
第 2 推薦査読者　新井　　誠
124
婚・子育て資金の一括贈与を受けた場合の贈与税
の非課税」などの税制優遇措置を創設し，祖父母
世代から子・孫世代への財産移転（贈与）を推奨
している5）．その結果，世代間の財産移転がどれ
程進んだかは不明だが6），当該税制に対応した結
婚・子育て支援信託の2017年 9 月末時点契約累計
は5,283件（142億円），その他教育資金贈与信託の
契約累計は186,821件（13,043億円）との報告7）が
されるなど，親族間贈与が活発に行われている状
況が見受けられる．
　わが国民法における贈与は，無償で相手方に財
産を移転する契約とされ，贈与者は受贈者からな
んら反対給付を受けることなく，一度贈与契約が
成立すると，その後どのような事情の変更が生じ
ようとも，贈与の撤回8）をすることは認められな
い．これは贈与が返礼を伴わない義理や恩義によ
り生じる義務と考えられているからである．しか
し，本当に贈与者は何の見返りも期待せず，自身
の子や孫に財産を贈与しているのだろうか．受贈
者や贈与財産の選定はその見返りの期待に基づき
行われていないのだろうか．同じ子でも自身の老
後の面倒を見てくれる者に財産を贈与したい，贈
与契約書に明記はしないが，自身の老後の面倒を
見てくれる見返りとして財産を贈与すると考える
のが通常ではないだろうか．長寿化に合わせて平
均寿命9）と健康寿命が10年近く乖離した10）昨今であ
れば尚更である11）．例えば，同居し老後の面倒を
看てもらうつもりで長男に居住用不動産の購入資
金を贈与したにもかかわらず，同居を拒み，親を
施設に強制的に入れてしまったケースや，義理の
親から居住用不動産の贈与を受け，同居したもの
の不貞行為を行い婚姻破綻状態となったケースで
も，贈与の撤回は認められないのだろうか．また
親族といっても義理の子や孫に対する贈与は状況
も異なる．
　そこで本稿では，受贈者の忘恩行為による贈与
の撤回規定のわが国への導入可否について検討す
る．忘恩行為による贈与の撤回は，ドイツやフラ
ンスで法定化されているにもかかわらず12），わが
国は独自の贈与観を有するとしてこれまで導入し
てこなかった（今回の民法改正でも当初論点とし
て挙げられていたが見送られた）．しかし贈与に返
礼性があることは従前より認められており13），家
制度や家産が存在しなくなりつつある現在におい
て，わが国独自の贈与観が存在し続けているかは
疑問である．またドイツ民法上，忘恩行為による
贈与の撤回規定は，ドイツ民法第313条（行為基礎
の障害）の特別規定とされ，その根拠は信義則に
あることを思慮すれば，わが国においても忘恩行
為による贈与の撤回を認める余地は十分にあり，
要件を明確にし法定化することが贈与者のみなら
ず，取引関係者の保護に帰すると考える．本稿で
は，導入可否の検討にあたり必要と考える，①贈
与の撤回に関するわが国のこれまでの議論，②ド
イツで忘恩行為による贈与の撤回が認められる根
拠，③各国における贈与観を検討する．贈与撤回
規定の法定化可否の検討には，不法行為との関係，
有償行為との差異，履行後解除の可否，信義則と
の関係等，検討すべき事項が多々あるため，①②
③から導出した結論（信義則を根拠とする規定の
創設）を出発点に，その後の研究に繋げる所存で
ある．忘恩行為による贈与の撤回は，ドイツと同
様，ローマ法を継受したフランスにおいても法定
化されており，本来であればその部分の検討も必
要であるが，筆者の能力的限界から本稿では，部
分的に取り上げるのみにとどめる．
Ⅰ わが国における贈与の撤回
1 ．概 要
　贈与契約は当事者の一方（贈与者）が無償で一
定の財産を相手方に与える意思表示をし，相手方
（受贈者）がこれを受諾することによって成立する
諾成契約であり，無償・片務契約の典型とされる
（民法549条）．人が無償で他者に財産を与えるのは
利他的な動機だけでなく，過去に受けた利益に報
いるため，相手に将来の奉仕を期待するため，名
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誉を得るためなど様々な対価的・利他的動機によ
るが14），わが国民法は動機如何にかかわらず契約
内容が無償のものを贈与契約とする15）．比較法的
にみれば，例えばBürgerliches Gesetzbuch （BGB，
以下「ドイツ民法」とする．）は贈与約束は公正証
書で行わなければならない（BGB518），Code civil 
des Français （CC，以下「フランス民法」とする．）
は贈与証書を公正証書で作成しなければならない
だけでなく，受贈者の受諾も公証証書によらなけ
れば無効とする（CC931，932）など，有償行為と
異なり無償行為については後日の紛争防止などの
目的から，贈与契約に厳しい要式性を課している．
これに対し，わが国の贈与契約は口頭のみで契約
が成立する．他方，贈与者による贈与の撤回に関
しては，ドイツ民法では忘恩行為（BGB531）や
生活困窮（BGB519）の場合における贈与の撤回
を認め，フランス民法では忘恩行為（CC953）や
子がいない贈与者に子が生まれた（CC966）場合
など，一定要件に該当した場合における贈与者の
贈与撤回を認めているのに対し，わが国贈与契約
は，口頭で成立し，贈与の撤回を認めないなど，
大陸法諸国と比べ受贈者に大きな保護を与えてい
る16）．またわが国における贈与契約の大部分が親
族等や贈与者と親密な関係にある者に対してなさ
れ，贈与を好意的給付としてだけでなく，隠居制
度の名残としての事実上の隠居，相続財産の前渡
し，生前相続としての機能若しくは義務的贈与と
する贈与観を有する点に特徴がある．各国贈与制
度の基礎をなすのは，その国における贈与観にあ
るとされる．大陸法諸国が贈与を好意とみるのに
対し，わが国は贈与を義務義理及至恩より生ずる
義務と捉えてきたため，大陸法諸国では好意を無
碍にするような行為があった場合，贈与撤回が認
められるのに対し，わが国では贈与者は贈与しな
ければならない義務があると意識し，義務履行は
忠実に行われるべきであり，無償といえども軽視
することは許されないと解されてきた17）．その結
果，贈与契約の撤回は書面によらない履行前贈与
に対してしか適用されないとされているのである．
2 ．贈与の撤回
　贈与契約は書面のみならず口頭でも成立し，書
面によらない贈与の場合，贈与者は未履行部分に
限り贈与を撤回することができる（民法550条）．
民法第550条は，書面による贈与の撤回及び書面に
よらない贈与における履行部分の撤回を認めない
とするが，贈与契約が口頭であったとしても，有
償性という要素が併存する場合は，契約全体とし
て取消すことはできない18）．同条は贈与契約の無
償性に着目し，贈与者に対し撤回という特別な解
除権を認めるが，将来の紛争防止や，贈与者によ
る軽率な贈与の防止を目的として19），書面による
贈与の撤回及び書面によらない贈与における履行
部分の撤回を認めていない．贈与の撤回に関して
は，書面によらない贈与の履行前しか贈与撤回が
認められないのは硬直的に過ぎ，履行前贈与の撤
回は認めるべき20），書面による贈与であっても，
受贈者による忘恩行為や贈与者における財産状態
の悪化が生じた場合には，履行前の贈与撤回のみ
ならず，履行後であっても欠格事由（民法891条，
965条）に相当する場合には撤回を認めるべき21），
受贈者による背信的で重大な非行があった場合，
贈与契約撤回は認められるべき22），本来，贈与契
約が瑕疵なく成立し完全履行がされたなら，契約
当事者における債務は消滅するため，「忘恩行為
等」の事由に基づく贈与の再評価は認められな
い23）．わが国では，履行前贈与契約では契約解除
権が贈与者に与えられることや受贈者の履行請求
が信義則に反すると断じられる場合があり，西欧
諸立法と大差なき法律状態にある24），過去の判例
から民法第549条，550条は受贈者利益保護のため，
かなり緩やかに解釈されている等の意見がある25）．
私見は，履行前のみならず履行後の忘恩行為によ
る撤回も認めるべきとするが，その理由は後述す
ることとし，先にわが国における贈与の撤回に関
する過去の判決を確認する．贈与の撤回を認める
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法的構成としては，（1）信義則26），（2）忘恩行為
による撤回論，（3）負担付贈与論，（4）受遺欠格27）
の類推適用などがある28）．
⑴ 信　義　則29）
　贈与が親族間の情誼関係に基づいてなされたに
もかかわらず，当該情誼関係が受贈者の背徳的な
忘恩行為によって破綻消滅し，当該贈与の効果を
そのまま維持存続させることが諸般の事情からみ
て信義則上不当と認められる場合には，贈与の撤
回ができると解するのが相当であるとされるが（東
京地判平成26年10月14日判決，公刊物未登載）30），
その基準は明確ではない31）．通説は履行前贈与に
限り贈与の撤回を認めるべきとするが，信義則に
基づき履行後の贈与撤回を認めた事案がある．例
えば，大阪地判平成 1 年 4 月20日判決（判タ705号
177頁）は，娘の夫に対し情誼に基づき生活費等の
援助をした父が，夫に忘恩行為があったとして贈
与の撤回による金銭の支払を求めた場合につき，
信義則に基づきこれを認容した事件である．大阪
地裁は「贈与の基礎となっていた情誼関係が，次
郎（原告の娘の夫（筆者加筆））の一方的な背信行
為によって完全に破綻消滅，しかも，大学在学中
の六年間にわたり贈与を受けていた次郎は，歯科
医師試験に合格し，原告の経済的援助が不要にな
るや否や，不貞の事実を明らかにし花子（原告の
娘（筆者加筆））に対し離婚を申し出て娘の幸福の
ため次郎の合格を待ち望んでいた原告との間の右
情誼関係を破壊したものであることなど諸般の事
情を考慮すれば，本件贈与の効力をそのまま存続
せしめることは信義則上認めることができず，原
告に贈与の撤回権を与えるべきである．」と履行後
贈与の撤回を認めるとともに，次郎が得た利益を
不当利得とし現存利益の支払を命じた．この事件
では，原告が娘の幸せや将来の奉仕を願い，娘の
夫に対し贈与をしたことに対し，夫が不貞の上，
離婚を申し出て娘の幸せを奪ったことが，原告に
対する信義則違反に該当すると判断された．本件
は，まさにドイツ民法における忘恩行為に基づく
贈与撤回が認められる事案であり，結論としては
賛成だが，贈与撤回の法的根拠に不明確性を欠く
判示内容といえる．この事案のように信義則を根
拠に履行後贈与の撤回を認めた事案はいくつかあ
るが32），裁判官に広い裁量権を認める信義則によ
る判断に基づき，履行後贈与の撤回を認めること
は，疑問である33）．
⑵ 忘恩行為による撤回論
　履行前贈与に限り，忘恩行為による贈与の撤回
は認められるとする意見もあるが34），法的根拠な
く認められるかについては議論もある．仙台高判
昭和36年 8 月23日判決（民集16巻 4 号1007頁）は
「些細のことで控訴人の妻トミに暴力を振い，同女
の左背部に全治二週間の打撲症を負わせたことが
認められるが，わが民法においては，ドイツ民法
第五三〇条のような受贈者の背恩的行為に基く贈
与者の取消権に関する規定がないから，右のよう
な事実を捉えて，直ちに贈与の取消理由とはなし
得ない．」とし，法的根拠なく忘恩行為による贈与
撤回を認めることに対し，消極的な立場をとっ
た35）．下級審判決では，忘恩行為による贈与の撤
回が認められた事案もあるが，この事案も最高裁
において，負担付贈与と判断された．忘恩行為の
事実が信義則違反の根拠とされることはあるが，
明文規定なく忘恩行為36）を贈与撤回の根拠とする
ことは困難であろう．なお，2009年11月24日から
始まった法制審議会民法（債権関係）部会では，
当初忘恩行為等による贈与契約の解除規定導入に
関し議論が進められていたが，2014年 2 月25日開
催の第84回民法（債権関係）部会で見送りとなっ
た37）．
⑶ 負担付贈与論
　負担付贈与論とは，ある期待の下になされた親
族間贈与につき期待が裏切られたとき，その期待
を相手方における負担（負担付贈与）とし，その
不履行を根拠に契約解除，贈与物の返還を求める
ものである．負担付贈与において，受贈者がその
負担である義務の履行を怠った場合，民法第541
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条，542条の規定を準用し，贈与者は贈与契約の解
除をなしうるものと解すべきであり，贈与者が受
贈者に対し負担の履行を催告しても，受贈者がこ
れに応じないことが明らかな事情がある場合には，
贈与者は，事前催告なく，直ちに贈与契約を解除
することができるものと解される38）．東京地判昭
和51年 6 月29日判決（判時853号74頁）は，養父X
が養子夫婦（B 及び C）に老後の面倒や死後の墓
守をしてもらうことを希望し，無償で住居用建物
を贈与したにもかかわらず，養子夫婦が X の生活
の面倒をみない等したため，X が B 及び C につい
て負担付贈与契約における負担不履行があったと
し，贈与契約の解除を認めた事件である．東京地
裁は「X の生活の世話及び死後の墓守については
通常の養親子間にあっては当然のことであって右
の約定をもって直ちに贈与の負担と解することは
できないが，養親子関係にあるとはいえ，前記認
定のような本件におけるXとB及びCの関係のも
とにおいては，贈与の負担として前記約定に法律
的効力を認めるのが相当である．」として履行後贈
与の撤回を認めた39）．
　フランス民法では負担付贈与は有償契約と解さ
れ，負担（債務）が履行されない場合，その撤回
が法的に認められている（CC954）．わが国でも同
様に負担付贈与を双務契約として捉えれば，受贈
者による履行が行われなければ，民法第541条，542
条に基づき贈与契約を撤回することができる．仮
に負担付贈与を条件付贈与と捉えれば，条件が成
就しない限り贈与契約は成立しないこととなる40）．
いずれにしても，贈与契約上，負担や条件の内容
が明確かつ合意されている必要がある．
⑷ 受遺欠格の類推適用
　民法第965条（相続人に関する規定の準用）が民
法第891条（相続人の欠格事由）を準用するのを生
前贈与においても類推適用し，受遺者が受遺欠格
の要件に該当する場合，贈与の撤回を認めるもの
である41）．札幌地判昭和34年 8 月24日判決（下民
集10巻 8 号1768頁）は，養子Xの不信行為により，
養親 A が養子に対し行った贈与撤回の許否が争わ
れた事案である．札幌地裁は「A は，養子たる X
に土地を贈与するために右第三者のためにする契
約を締結したと認められ，しかも，X が K から移
転登記を受けたことによつて，AとXの関係では，
贈与の履行が終つたものとみなければならない．
したがつて，Y の右主張の当否は，贈与の履行が
終つた後に贈与者に不信行為をした受贈者は受贈
者としての保護を奪われるかどうかの問題に係る
わけである．この点に関する民法第五五〇条ただ
し書は，履行を受けた受贈者からはいかなる場合
においても受贈者としての保護を奪うことができ
ない趣旨の規定であると解すべきでない．さりと
て，単に不信行為があつたというだけで当然に受
贈者は贈与の効果を失うと解することはむずかし
い．この問題については，いわゆる受遺欠格（民
法第九六五条・第八九一条）に準ずる事由が存す
る場合に限り，贈与者（殺害されたときは，その
相続人）が贈与を取り消すことができると解する
のが相当である．しかしながら，このような事由
の存在や取消権の行使についてなんら主張・立証
のない本件では，X の本訴請求が著しく信義に反
するとのYの右主張は，理由がない．」とし，養子
の不信行為は受遺欠格事由に該当しないため，贈
与撤回は認められないと判示した．贈与が相続の
前払的性格を有していることを思料すれば，民法
第891条の相続人の欠格事由を贈与の撤回事由に準
用することは，一定の合理性があるが対象事案は
少ないであろう．
　このようにわが国では，口頭での履行前贈与契
約以外の贈与撤回は，原則，認められず，過去に
撤回が認められた事案はあるものの，上述したよ
うにその判断は厳しい．これは，東洋儒教思想の
影響によるものとされる42）．このような解釈の前
提には，贈与契約とは受贈者から何の見返りもな
く，贈与者が無償で財産を供する契約であり，贈
与対象物が受贈者へ移転した後は契約は終了する
との理解が前提にあるといえるが，実際，贈与者
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は何の見返りも求めておらず，受贈者は何の義務
も負っていないのだろうか．中世日本には「他人
和与法」「和与物不悔還」という贈与法理があっ
た．これは，親は子に譲った財産を原則，いつで
も悔い返すことができるとされていたのに対し，
他人に贈与したものは悔い返すことはできないと
するものである（ただし「御成敗式目」第19条で
は，所領を贈与された者がその恩顧を忘れて贈与
者の子孫に敵対した場合には，その所領は贈与者
の子孫に与えるとされていた）43）．これまで，わが
国の贈与制度が諸外国と異なるのは，わが国独自
の贈与観にあるとされてきたが，疑問もある．確
かに「他人和与法」では，他者への贈与を悔い返
すことは認められていなかったが，親族間の贈与
はいつでも悔い返すことができ，又恩顧を忘れた
者に対する撤回制度も存在したのである．贈与の
歴史は古い．諸国における贈与観は異なるように
みえ，又これまで異なるように説明されてきたが，
実は贈与の利用のされ方は諸国大差なく，マルセ
ル・モースの示す「贈与論」を斟酌すれば，忘恩
行為に基づく履行後贈与の撤回をわが国において
も認める余地があると考えられる．そこで次に，
忘恩行為による贈与の撤回が法定化されているド
イツにおける贈与制度を確認する．
Ⅱ ドイツにおける贈与の撤回
1 ．概 要
　Schenkung （ 以 下「 贈 与 」と す る．）と は，
Altruismus （以下「利他主義」とする．），すなわ
ち利己的行為（egoistische Handlung）と反する代
償なき犠牲の表明であるが，贈与に対する社会的
評価は，当然これとは異なっている．つまり贈与
とは，好意（Zuneigung）からの感情的関係，慈
悲の心，芸術や科学に対する援助，税優遇を受け
る目的など理念的動機により行われる一方，軽率
さ，楽観主義，虚栄心に関係し，さらに収賄や非
道徳的行動の動機になるものとされる．そのため
ドイツ民法では，贈与契約に要式性を求め，売買
契約のような有償行為と異なり，贈与者の法律上
の義務を緩和するとともに，贈与者による贈与の
撤回を認めている44）．ドイツ民法は贈与を大きく 2
つに分け，第516条に現実贈与（Handschenkung），
第518条にSchenkungsversprechen （以下「贈与契
約」とする．）を定める45）．第516条は贈与契約を，
関係者が契約により財産の無償処分をし，ある者
が自身の財産を移転することにより他者の財産が
増加するような46）unentgeltlich （以下「無償の財産
移転」とする．）47）とし，贈与の成立に関係者間の
Einigung （以下「同意」とする．）と贈与の履行を
必要とする．これに対し第518条は，贈与契約に必
要な要式を定め48），贈与契約の成立に当該要式と
関係者間の同意を必要とする．贈与契約は使用貸
借，委任若しくは無償寄託と異なる無償の法律行
為の一種，片務義務契約（einseitig verpflichtender 
Vertrag）とされる49）．そして贈与契約は，ある者
から他者に対する献身（Hingabe）から行われ50），
物や権利の譲渡や物権設定，債務免除，居住用物
権の放棄，債務承認の設定などにより生じる51）．
無償の処分行為は，ただ無償であることを意味す
る訳ではなく，Gegensleistung （以下「反対給付」
とする．）52）と独立して行われた場合にのみ贈与と
なる53）．また贈与契約には贈与者の財産移転が必
要とされることから，他者の利益のために財産の
取得を止めること，既に生じているが最終的にま
だ取得していない権利を放棄すること，若しくは
相続財産や遺贈を放棄することは，贈与に該当し
ない（BGB517）54）．贈与契約は原則，公正証書に
より行われた場合に有効となるが（BGB518
（1））55），形式の瑕疵があった場合においても，贈
与履行により有効となる（BGB518（2））56）．公正証
書により贈与契約を行う目的は，無思慮な贈与を
防止するためだけでなく，贈与の重大かつ明確な
証拠を残すためであり，それに基づき受贈者は，
贈与履行を贈与者に対し請求することができる57）．
贈与者は受贈者の承諾により贈与義務を負うが，
受贈者の承諾に要式は求められない．なぜなら公
129福田：忘恩行為に基づく贈与撤回規定導入の検討
正証書によるのは，贈与者保護を目的とするから
である58）．また贈与契約成立に受贈者の承諾が必
要とされるのは，人は誰しも自分の意思に反する
贈与を受けることはないという考え方からくるも
のである59）．ドイツ民法は，無償の財産移転の内，
一定の要件を充足するものを贈与契約とするが，
以下で詳述するとおり贈与の性質に応じ，贈与者
からの撤回可否の取扱いが異なる．例えば，古代
ローマ法（ユースチーニアーヌス方式）では，軽
率な贈与防止と証拠の確実性から500ソリドスを超
える贈与には登記が必要とし60），子のない贈与者
に贈与後嫡出子が生まれた場合や受贈者に重大な
忘恩行為があった場合，贈与者は贈与を撤回でき
るとされていた61）．ドイツ民法債権編はローマ法
の圧倒的な影響下で成立したため，贈与制度もロ
ーマ法を継受し，金額の多寡に関係なく贈与約束
に要式性を求め，忘恩行為の場合における贈与撤
回を認める立場に立ったとされる62）．
2 ．贈与の撤回
　ドイツ民法の基本的贈与観は Liberalität （以下
「寛容さ」とする．）とされ63），寛容さが少ない
Pflichtschenkung （以下「義務的贈与」とする．）
や Anstandsschenkung （以下「礼儀的贈与」とす
る．）は64），贈与者による贈与撤回が認められない
一方（BGB534）65），その他の贈与については，受
贈者の贈与者に対する忘恩行為や贈与者の生計維
持困難の場合における，贈与者による贈与の撤回
が認められる66）．つまりドイツ民法は，贈与者に
よる贈与撤回として，（1）条件付贈与の条件未履
行における贈与者の返還請求（BGB527（1）），（2）
贈与者の困窮に伴う返還請求（BGB528（1）），（3）
受贈者の忘恩行為による撤回（BGB530（1））67）を明
文化している68）．またドイツ民法は，贈与契約に
おける撤回権の留保を認めている（BGB327）．こ
れは vorweggenomme Erbfolge （以下「先取相続」
とする．）という贈与の性質と調和するものと考え
られており，ドイツ民法第527条，528条，530条に
該当しない場合であっても，贈与者による撤回が
認められる点で重要である69）．贈与契約では贈与
目的達成が当然，Geschäftsgrundlage（以下「行為
基礎」とする．）70）となり，条件付贈与で反対給付
が生じなかった場合には，ドイツ民法第812条に基
づく不当利得返還請求がなされることとなる．ド
イツ民法が贈与者からの贈与の撤回を比較的緩や
かに認めている理由のひとつとして，ローマ法の
継受が挙げられるが，ドイツ民法では贈与に関し
受贈者に謝意に対する義務を認め，それを根拠に，
贈与者による撤回を認めている71）．ドイツ民法第
527条，528条，530条はいずれも行為基礎喪失に伴
う不当利得の返還請求が認められる規定であり，
特にドイツ民法第313条の特別規定とされる第528
条，530条は信義則を根拠とする．
⑴ 条件付贈与の条件未履行における贈与者の
返還請求（BGB527（1））
　ドイツ民法第527条 1 項は「条件未履行の場合，
贈与は条件が履行された場合のみ行われねばなら
ず，贈与者は不当利得の返還請求に基づき，双務
契約にかかる解除権について定められた必要要件
に基づき，贈与対象物の返還を請求することがで
きる．第三者に条件履行請求権がある場合，請求
権は排除される．」と条件付贈与の場合における撤
回権を定める．条件付贈与における撤回権は，双
務契約において債務不履行があった場合の返還請
求と同様である．ドイツ民法第527条の返還請求
は，条件が未履行の場合に贈与者を保護するため
設けられている特別規定である．本規定は，①条
件の全部若しくは一部が未履行であること，② 返
還請求は贈与物若しくはそれと同価であること，
③ 条件成就不能によりドイツ民法第275条に基づ
く給付請求ができない場合，期限を設けることな
く契約を解除できること（BGB326），④第三者が
負担の履行を請求する権利を有していないことを
必要要件とする72）．なお返還請求は不当利得返還
請求権に基づき行われ，その際は当然，行為基礎
の喪失が必要となる．
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⑵ 贈与者の困窮に伴う返還請求（BGB528（1））
　ドイツ民法第528条 1 項は，贈与者が贈与実施後
に適当な扶養費を支払う能力，かつ血族，配偶者
若しくは前配偶者に対する法律上の扶養義務を履
行する能力がない場合に限り，贈与者は不当利得
返還請求の規定に基づき，贈与の返還を要求する
ことができるとする．ただし，贈与者の故意又は
過失により困窮した場合や贈与後10年以上経過し
た後に困窮化した場合（BGB529（1））73），若しくは
贈与の返還に伴い受贈者が困窮する場合（BGB529
（2））は，1 項の適用はない．本規定は社会的原理
から実現した．つまり，贈与者が破産するような
状況になるまで，無報酬である贈与約束履行の要
求を有効とすることは容認できないと看做された
のである74）．贈与者の困窮に伴う返還請求の規定
は，贈与者に対し単に扶養請求権を与えるもので
はなく，受贈者に不当利得を認めた上，贈与者に
対し返還請求権を与えるものである75）．本規定の
適用を受けるためには，贈与者が自身に対し適当
な扶養を行う能力，若しくは法律上の扶養義務を
履行する能力がないことを示す必要があり，適当
な扶養とは贈与者の身分に相応した扶養をいう76）．
困窮による贈与の撤回は，義務的贈与及び儀礼的
贈与には適用されない77）．またドイツ民法第528条
は，贈与者自身の生活や法的扶養義務の履行を可
能にすべく設けられた規定であり，ドイツ民法第
519条（困窮の抗弁権）78）の適用がない場合に，行
為基礎の障害規定であるドイツ民法第313条の適用
を受ける特別規定である79）．本条はドイツ民法第
519条と同様，世間一般のやむ得ない必需からの法
律上の恩恵とされるため，贈与者の生活保護にか
かるものだけが対象となり，その部分に対しての
み不当利得の返還請求権に基づく請求が行われ
る80）．本条に基づく請求は，贈与者が生活保護者
とならないことを目的とする贈与者の権利である．
そのため贈与者の死亡により当該権利は消滅し，
かつ贈与者の死亡によらずとも，贈与者が第三者
から生活費を受取った場合にも当該権利は消滅す
る．また贈与対象物が原則，返還されるが，不可
分物の場合は価額返還で代用される（BGB818
（2））．贈与者のみならず受贈者も扶養能力に欠け
るとして，贈与の返還が認められなかった事案と
して，コーブレンツ上級地方裁判所2004年 1 月 6
日判決（NJW-RR 2004, 1375），生活保護又は青少
年保護の担い手を通した，贈与の返還請求が認め
られた事案として，連邦通常裁判所2004年10月19
日判決（NJW 2005, 670），連邦通常裁判所2006年
11月 7 日判決（NJW 2007, 60）がある．ドイツ民
法第528条 1 項に基づく贈与の返還請求は，贈与と
いう私人間行為と社会保障という公的システムが
絡み合う規定でもあり，民法が想定する自律した
個人が自らの意思で贈与を行ったものの，その結
果，自身で自身の生活を行えなくなった，法的扶
養義務を履行することができなくなった場合に，
贈与に関する行為基礎が喪失したものと捉え，受
贈者が受けた利益を不当利得として，撤回を認め
る規定である．
⑶ 受贈者の忘恩行為による撤回（BGB530（1））
　ドイツ民法第530条 1 項は，贈与者若しくはその
親族に対する schwere Verfehlung （以下「重大な
過失」とする．）により，grober Undank （以下「重
大な忘恩」とする．）が行われた場合，贈与を撤回
し得るとする．本規定は，当然，贈与者が自然人
の場合のみ適用される81）．重大な過失の具体的ケ
ースとしては，生命の強迫，身体上の虐待，重大
な名誉毀損，贈与者意思を考慮することなくした
世話人や任意代理人の就任などが挙げられる82）．
贈与は通常，贈与者の寛容さ等により行われ，そ
れにより受贈者において恩恵（感謝の義務）が生
じることとなるため，その「感謝の義務」履行に
反するような忘恩行為を受贈者が行った場合には，
義務違反として贈与者に贈与撤回が認められるの
である83）．ドイツ民法第530条は忘恩行為による撤
回に関し，重大な忘恩84），重大な過失85），個人的
関係（persönliches Verhältnis）という 3 つの要件
を定めている．重大な過失には重大な忘恩が含ま
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れ，それは主観的でなければならず，客観的違法
性は求められないが，倫理的領域若しくは公序良
俗は考慮される86）．忘恩行為による撤回は，行為
基礎喪失の例として法定化され，これは不当利得
の形式として理解されている87）．反対に寛容さに
基づかない義務的贈与や礼儀的贈与の場合には，
受贈者に「感謝の義務」が生じる余地が少ないた
め，恩恵に基づく忘恩行為規定が妥当せず，撤回・
取消しは認められない88）．ドイツ民法では，無償
による財産移転を全て贈与とするため，本来の贈
与観になじまない義務的贈与や礼儀的贈与のよう
なものは，撤回権の有無により本来的贈与との差
異を設けているのである．忘恩行為に基づく判決
例として，①連邦通常裁判所1999年 1 月19日判決
（NJW 1999, 1623），② 連邦通常裁判所1991年 9
月27日判決（NJW 1992, 183）がある．① は贈与
者の娘婿による娘に対する婚姻義務違反行為が，
贈与者の近親者に対する忘恩行為に基づく贈与の
撤回事由に該当すると判断された事件89），②は子
が親に対し行った行為が忘恩行為に該当するとし
て，贈与の撤回が認められた事件である．
①連邦通常裁判所1999年 1 月19日判決
　本件は，贈与者の娘婿による娘に対する婚姻義
務違反行為が，ドイツ民法第530条 1 項に定める贈
与者の近親者に対する忘恩行為に基づく贈与の撤
回事由に該当するか否かが争われた事件である．
居住等不動産を有する原告には，娘がいたが，娘
とその夫である被告は，その家で原告と一緒に住
むのを躊躇っていた．そこで原告は住居の増改築
を行い，住居所有権90）を設定し，娘と被告に対し
同じ割合で住居所有権を1990年 2 月13日の公証証
書契約で移転した．その後1995年 7 月 3 日，原告
は娘の婚姻は完全に破綻しており，被告は娘と原
告を激しく侮辱し，贈与撤回の根拠となる事実が
あったと主張し，被告に対する贈与の撤回に関す
る訴え（共有財産の返還請求及び土地登記簿の変
更）を提起した．連邦通常裁判所は，婚姻若しく
は婚姻を前提とする違反も又，贈与を受けた者に
よる，その配偶者の両親に対する重大な忘恩行為
に該当するが，重要な点は，当該贈与において贈
与者が受贈者に対し期待できる謝意を受贈者が欠
いていると判断できる特別な事情があったかであ
るとした上で，ドイツ民法第530条 1 項に定める忘
恩行為は，贈与者が贈与を行うことにより，贈与
者が受贈者に対し期待できる謝意に基づく受贈者
の行為と密接に関係しており，本件における被告
の行為が原告の期待，自身の娘と被告との婚姻関
係が継続することを充足していない，つまり忘恩
行為が行われたことは決定的である．両親に対す
る著しい違反がなかったとしても，贈与者の子に
対する重大な違反行為は，贈与者が期待する謝意
を欠くものであるとし，ドイツ民法第530条 1 項の
適用を認めた．ドイツにおいて，贈与は寛容さに
基づく利他主義，若しくは代償のない犠牲の表明
であるとされるが，本事案にみるように実際は見
返り（直接，贈与者に対して行われるものでなく
とも）を期待し行われることが多い．そのような
受贈者が贈与者の期待を裏切るような行為を行っ
た場合，贈与にかかる行為基礎は喪失したものと
捉え，ドイツ民法第530条 1 項に基づく忘恩行為に
よる贈与の撤回が認められるのである．
②連邦通常裁判所1991年 9 月27日判決
　原告（母）は娘である被告に対し，1981年 9 月
29日の公証契約で，居住用土地を先取相続で移譲
した．被告は契約で原告と義理の父に対し，無償
で住居の一部を使用する終身居住権を与えた．ま
た公証契約には記載せず，関係者間で原告が庭を
生涯使用することに合意していた．その後，当事
者間に相違が生じ，1988年 8 月30日の弁護士書簡
で，被告は原告に対し，果実収穫を含めた庭の使
用権は公証契約で許可しておらず，第三者が庭に
入り収穫することを禁ずることを伝えた．原告は
「住居への立入禁止」を受け，第三者による住居へ
の「嫌疑罰的住居不法侵入罪」に基づき，果実搾
取による不履行及び損害賠償を請求された．その
後被告は夫に庭にある 4 つの果樹から果実を採ら
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せ，樹木を全て取り除かせ，新しい木は植えられ
なかった．原告は1988年 9 月13日の弁護士書簡で，
これらの事実に関し，重大な忘恩行為に基づく贈
与の撤回，贈与した土地の返還請求と登記の許可
申請を行った．連邦通常裁判所は，上級裁判所は
庭の使用に関し当事者間で協議をしていたにもか
かわらず，原告との明確な合意なく弁護士を探し，
原告に対し庭の使用を禁じただけでは，ドイツ民
法第530条 1 項に定める著しい違反には該当しな
い．その他，重大な違反に該当する被告の行為は
見当たらないとしたが，この判断には法の欠陥が
あるとした．すなわち，被告は，原告に今までど
おり庭を利用する権利が与えられていることを認
識していたにもかかわらず，利用禁止命令を指示
した不当な弁護士書簡を原告に与えた．被告の弁
護士は不適当な辛辣さを書簡に示しただけでなく，
被告は原告を告発した際，原告に対する謝意を忘
れ，敬遠した．これらの事実はドイツ民法第530条
1 項に該当すると認められ，被告はドイツ民法第
531条 2 項の不当利得の返還請求規定に基づき，原
告に対する贈与の返還義務を負うと判断した．
　上述したとおりドイツ民法は，第528条及び530
条を313条の特別規定とし，行為基礎喪失を根拠に
困窮や忘恩行為による贈与の撤回を認めている91）．
ドイツ民法第313条は，2001年債務法現代化法によ
り新たに創設された行為基礎障害に関する規定で
あり，第 1 項は「契約の基礎となった事情が，契
約締結後著しく変更し，当事者がこの変更を予見
したならばその契約を結ばないか，または別の内
容で結んだような場合には，個々の事例のあらゆ
る事情，とくに契約上または法律上のリスク配分
を配慮して，変更されない契約に拘束することが
一方にとり期待しえないときに限り，契約の調整
が請求されうる．」と定め，事情変更の原則
（Clausula rebus sic stantibus）を基礎とする92）．行
為基礎とは少なくとも当事者の一方が契約締結の
際に前提としていた事情であり（現実的要素），当
該前提が疑わしいということを当事者が知ってい
たなら契約を締結しなかった程重要であり（仮定
的要素），他方の当事者が誠実であれば当然考慮し
なければならない事情（規範的要素）をいい，信
義則（Treu und Glauben）から生ずる93）．行為基
礎の概念は，特別規定が優先適用されない場合，
特に等価性喪失の場合に適用される94）．そして行
為基礎の不存在または喪失の効果は，原則，変更
された事情への調整であり，調整不能の場合に契
約解消が考慮される95）．行為基礎は契約当事者の
行為意思の基礎となる Vorstellung （以下「表象」
とする．）であり，一定の事情（現存する又は将来
生起する事情）が当事者の心に描かれた表象であ
り Geschäftsinhalt （以下「法律行為の内容」とす
る．）とは異なる96）．そして行為基礎喪失リスクの
配分は，まず契約法により（契約に取極めがあれ
ばそれに従い，取極めがなくとも明文法規があれ
ばそれに従い），それによっても妥当適切な解決に
至ることができない場合にのみ，行為基礎喪失の
原則適用が厳格な条件の下で認められ97），行為基
礎喪失の理論は判例上「信義誠実という不確定概
念の実用化に必要な，実践のための一つの鋳型」
となる98）．
　行為基礎喪失リスクの配分は，まず契約法に従
うため，困窮若しくは忘恩行為による贈与の撤回
は，ドイツ民法第528条，530条に基づき判断され
ることとなる．そしてこれら特別法が認められる
根拠は行為基礎の喪失にあるが，その内容は各々，
少し異なる．第528条の困窮による撤回は，贈与者
の状況が贈与前後で変更し，当事者がこの変更を
予見したなら贈与を行わなかったと考えられる場
合に，事情変更の原則99）及び社会原理に基づき認
められるものである．この場合の行為基礎は，贈
与者が贈与後も生活に困窮することはないので，
余裕財産を受贈者へ与えるという表象となる．こ
れに対し第529条の忘恩行為による撤回は，等価性
喪失に伴う不実現による行為基礎の喪失100），信義
則に基づき認められるものであり，この場合の行
為基礎は，贈与者が受贈者に期待する謝意や行為
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の表象となる101）．その結果，重大な忘恩行為であ
ることが要件となる．ここで留意が必要なのは，
贈与は利他主義に基づく反対給付のない無償の財
産給付とされるが，実際はそうでないということ
である．つまり程度の差こそあれ，どんな贈与で
も受贈者に「感謝の念」とともに「返還の義務」
が生じるとともに，贈与者はそれらを期待して贈
与を履行する．贈与者のその期待は贈与の行為基
礎となり，受贈者の忘恩行為により贈与者の期待
が喪失した場合，等価性が喪失するため行為基礎
喪失に伴う贈与者による撤回（解除）が認められ
るのである．
Ⅲ 贈与撤回規定の導入可否
　ドイツ民法における忘恩行為による贈与の撤回
は，贈与者による受贈者への期待（感謝の念）で
ある行為基礎が，受贈者の忘恩行為により喪失し
たことに伴う，変更された事情へ調整不能な場合
における契約撤回（解消）であり，その根拠は信
義則にある102）．行為基礎概念はわが国に存在しな
いが，信義則は当然存在する103）．では，わが国贈
与契約においても贈与者における受贈者に対する
期待が存在し，受贈者の忘恩行為により当該期待
が喪失した場合，贈与者は保護されるであろうか．
　贈与論で著名なフランスの社会学者マルセル・
モースは贈与義務として，①贈り物を与える義務
（提供の義務），② それを受ける義務（受容の義
務），③ お返しの義務（返礼の義務），④ 神々や
神々を代表する人間へ贈与する義務（神に対する
贈与の義務）を挙げた104）．マルセルが掲げた贈与
に関する人類学的論説は，贈与は贈与者のみが義
務を負う片務契約と定義付ける法的論説と相反す
るように見える．しかし上述したとおり，ドイツ
法やフランス法では贈与の撤回を明文化しており，
その根拠はまさにマルセルの贈与論と一致する105）．
贈与を自由（free）で，一方的（unilatera）で，気
前のよい行為（gratuitous act）と定義する枠組み
は，実は贈与を自由でなく，気前がいいものでも
なく，双方的（bilateral）とする文化的ルールであ
る社会的慣習に従わされるのである106）．マルセル
が掲げた義務は，わが国でも存在してきた義務で
ある107）．例えば中世贈与を関係者別に分類した場
合，親族間贈与でこれらの義務は存在しないとさ
れるが108），友人・親類間贈与では①から③の義務
が生じ，天皇や将軍等への贈与では④の義務が生
じる．また，わが国贈与の特徴とされる「気前の
よさ」についても，実は贈与のもつ互換性
（reciprocity）のノルマを満たしているに過ぎない，
つまり「気前よく」見えているが，実は贈与はト
ントンであるなど，返礼義務を前提としているに
すぎず109），わが国贈与が諸外国と異なり特別な性
質を有するとは考えにくい．商業が現在のように
発達していない時代，交換や契約は贈与の形によ
り行われた．明確なマーケットが存在しない社会
では，財は交換・再分配され，又贈与により連帯
感や友情，そして社会的ステイタスまでもが維持
されていた110）．贈与は契約よりも早く存在し，社
会を平和に維持する機能を有した人間活動であっ
たが，その後の商業発展に伴い，契約や法がその
役割の一部分を果たすようになり111），現在の贈与
が果たす役割は従前と比べ縮小されてきたのであ
る112）．確かにその過程には各国の特徴があり，現
在の法体系にも現れている．例えば，英米法では
贈与は，約因（consideration）なく財産権の移転
が行われる財産法的なもの，一般的には法で拘束
できないものとして理解されているのに対し，フ
ランス民法では贈与は，遺言や遺贈と同様，無償
での財産移転である libèralitè （以下「気前のよさ」
とする．）113）の形式として，ドイツ民法やそれを継
受したわが国では贈与は，契約として捉えられて
いる114）．しかし，いずれの国の贈与制度も「人と
人，集団と集団が良好な関係を持続してゆくため
のコミュニケーション手段」という贈与の本質115）
から始まり，その本質にはマルセル・モースが述
べる，贈り物を与える義務，それを受ける義務，
お返しの義務が内在されているのである116）．
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　ドイツ民法における贈与者の期待は，受贈者の
義務であり，これはわが国の贈与契約においても
存在するのである．では，その期待が受贈者の忘
恩行為により喪失したとき，贈与の撤回として贈
与者は保護されるべきであろうか．Ⅰで確認した
とおりわが国でもこれまで，信義則に基づく贈与
の撤回を認めてきた．しかし，信義則がたとえ公
平なる考量をもって行われる価値判断であったと
しても，裁判官の恣意的判断の道具となる可能性
はある．安易な事情判決の防止及び法的安定性の
確保のため，要件や効果を類型化し，忘恩行為に
基づく撤回規定を明文化すべきと筆者は考える．
結びに代えて
　本稿で検討できなかったが，贈与の撤回に関し
ては，法はもはや履行後贈与の撤回に関し介入す
る必要はないとする意見がある．それは，受贈者
による忘恩行為に対しては，不法行為法による救
済が可能であり，贈与者の困窮については，社会
保障制度により救済可能であるなど，代替制度が
存在し実施後贈与の撤回を持ち出す必要性はない
からとするものである117）．興味深い意見であり，
今後の検討対象としたい．また本稿では，マルセ
ス・モースの贈与論を前提に，無償の片務契約で
ある贈与契約においても贈与者の期待，受贈者の
義務はあるとし，その等価性が喪失した場合には
贈与の撤回は認められるべきとしたが，無償の定
義や有償行為と無償行為との差異の検討も今後の
研究課題である．技術革新はじめ社会の様相は
日々，変化し進化し続けている．このような時代
を今，生きている人々が行う法律行為に適用され
る法の変化や進化は宿命といえ，法とともに法律
も変化する必要があるのではないかと筆者は考え
る．
1） わが国総人口（2017年10月 1 日現在）は，2008年
をピークにその後，減少し続けている一方，65歳以
上の高齢者人口は，1950年以降，増加し続け，2017
年 9 月15日現在，推計3,514万人，総人口に占める高
齢者人口の割合は27.7％と報告されている（総務省
統計局「統計からみた我が国の高齢者（65歳以上）
―「敬老の日」にちなんで―」統計トピックス No. 
103参照）．
2） 2014年度の社会保障給付費は112兆1,020億円とな
り過去最高の水準となった（国民所得に占める割合
は30.76％（内閣府「平成29年版高齢社会白書」参
照））．
3） 2016年中における65歳以上の高齢者の交通事故死
者数は，2,138人，交通事故死者数全体に占める高齢
者の割合は54.8％となった．また振り込め詐欺被害
者の83.2％が60歳以上，被害総額は約375億円であっ
た（内閣府・前掲注 2 参照）．
4） 総務省「家計調査（二人以上の世帯）」によると，
2015年時点の世帯主年齢階級別の貯蓄残高は，60歳
以上70歳未満世帯の貯蓄残高2,402万円（70歳以上
2,389万円）が50歳以下世帯の貯蓄残高の倍以上とな
るなど，わが国の家計金融資産の 6  割超を高齢者
層が有する状況となっている．
5） 財務省「平成27年度税制改正の解説」548頁参照．
6） 贈与税申告についていえば，2013年の贈与税申告
件数491件（納税額1,718億円）に対し，2014年519件
（2,803億円），2015年539件（2,402億円）と増加して
いるが，2015年の相続税改正の影響とも考えられる
（国税庁「平成29年分の所得税等，消費税及び贈与税
の確定申告状況等について」参照）．
7） 信託協会「信託の受託概況（2017年 9 月末）」
8 - 9 頁参照．
8） 贈与履行前であれば撤回，贈与履行後であれば取
消しとなるが，本稿では取消しも含め「撤回」とす
る．
9） 2015年現在，平均寿命は男性80.75年，女性86.99
年，2065年には男性84.95年，女性91.35年になると見
込まれている（内閣府・前掲注 2 参照）．
10） 平均寿命と健康寿命（日常生活に制限のない期間）
の差は，2010年で，男性9.13年，女性12.68年となっ
ている（厚生労働省「平均寿命と健康寿命をみる」
参照）．
11） 1980年では世帯構造の中で三世代世帯の割合が一
番多く，全体の半数を占めていたが，2014年では夫
婦のみの世帯が一番多く約 3 割を占めており，単独
世帯と合わせると半数を超える状況となっており（内
閣府・前掲注 2 参照），長男が両親と同居し扶養する
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形は既に崩壊している．
12） ヨーロッパ私法に関するモデル準則草案（a Draft 
of a Common Frame of Reference, DCFR）も受贈者
の忘恩行為による撤回を認めている（DCFR Ⅳ-H-4: 
201（1））．
  その他，イギリスでは贈与者が明示的に撤回権を
留保しない限り，原則，撤回は認められないが，例
外として婚約解消に伴う金品の返還と死亡予期贈与
（Donatio mortis causa）が認められている．GARETH 
MILLER, THE MACHINERY OF SUCCESSION 244-254, 
286-287 （2th ed. 1996）; RICHARD HYLAND, GIFTS 182, 
459-461 （2009）; ANDREW BORKOWSKI, DEATHBED GIFTS 
-THE LAW OF DONATIO MORTIS CAUSA- 2-3, 22-23, 45, 
58-71, 105 （1999）; ANDREW BORKOWSKI, TEXTBOOK ON 
SUCCESSION 319-320 （2th ed. 2002）．
13） トーマス・ホッブスは，無償贈与に基づく報恩
（Gratitude）を自然法として挙げ「相手から，単な
る恩恵によって利益をえた者は，それをあたえた者
が，かれの善良な意志を後悔するもっともな原因を
もたぬようにと，努力すべきである．なぜならば，
だれでも，かれ自身の利益を意図しないであたえる
ことは，ないからである．」とし，忘恩を不正義と述
べている（トーマス・ホッブス著，水田洋訳「リヴ
ァイアサン（1）」238-239頁（岩波書店，1954年）参
照）．
14） 一方的給付を行う理由には，好意・善意・恩愛・
隣情・寛容・社交上の儀礼など非物質的衝動が起因
となるとされる（岡本詔治「無償契約という観念を
今日論ずることには，どういう意義があるか」椿寿
夫編『講座・現代契約と現代債権の展望　第 5 巻　
契約の一般的課題』33頁（日本評論社，1990年）参
照）．
15） 我妻栄『債権各論　中巻一』221頁（岩波書店，
1957年）参照．現実の贈与は好意・感謝等さまざま
な存在を伴い，一個の給付の孤立的存在に尽きるも
のではないが，背後にある全要素を法的に捉えるこ
とが困難であるため，これらを視野の外においてい
るとされる（広中俊雄『債権各論講義〔第 6 版〕』
27-28頁（有斐閣，1994年）参照）．
16） 梅謙次郎博士は，贈与に要式性が必要とされるこ
とに関し，① 低額で売買した場合に要式性が求めら
れない根拠がないこと，②公証人が相続人の利益を
図るのは干渉しすぎであること等から疑問を呈され
る（梅謙次郎『民法〔明治29年〕債権　第二章　契
約（第 1 節～第 3 節）（和仏法律学校明治36年度講義
録）　日本立法資料全集別巻21』11頁（信山社出版，
1996年）参照）．ドイツにおける規定は，贈与の性質
上必ずしも一理なきにあらずとはいえないが，民法
があまり干渉しすぎると煩雑になるだけでなく，そ
の効果も頗る疑わしいとして採用しなかったとされ
る（池田寅二郎『債権各論　上巻』203頁（清水書
店，1934年）参照）．
17） 来栖三郎「日本の贈与法」比較法学界編『贈与の
研究』45頁（有斐閣，1958年），来栖三郎『契約法　
法律学全集21』247頁（有斐閣，1974年）参照．
18） 中川淳「贈与と書面」契約法大系刊行委員会編
『契約法大系Ⅱ（贈与・売買）』22頁（有斐閣，1967
年）参照．
19） 内田貴『民法Ⅱ〔第 3 版〕』166頁（東京大学出版
会，2011年）参照．末川博教授は撤回権の趣旨はも
はや軽率な贈与の防止のためというよりは，法律秩
序全体の上からみて贈与の性質上生じ易い紛議を予
防するためとされる（末川博「贈与と書面」同『民
法上の諸問題〔第 3 版〕』170頁（弘文堂，1936年）．
  民法第550条の趣旨については，大審院明治40年 5
月 6 日判決（民録13輯503頁）が「民法第五百五十条
ニ於テ書面ニ依ラサル贈与ハ当事者之ヲ取消スコト
ヲ得ルモノト規定シタルハ主トシテ一方ニハ贈与者
カ贈与ヲ為スニ当リテハ其意思ノ明確ナルコトヲ期
シ他ノ一方ニハ贈与者カ軽忽ニ贈与ヲ為スコトヲ予
防セントスルノ趣旨ニ出テタルモノニシテ贈与契約
ノ当事者双方ノ意思表示ニ付キ書面ヲ作成スヘキコ
トヲ命シタルモノト解スヘキニアラス」とする．そ
の他同旨の判決として，大審院大正 3 年12月25日判
決（民録20輯1178頁），大審院大正15年 4 月 7 日判決
（民録 5 巻251頁），大審院大正 5 年 9 月22日判決（民
録22輯1732頁），大審院大正 7 年11月18日判決（民録
24輯2216頁）がある．
20） 平井一雄「贈与物の返還請求が認められた事例」
独協第 6 号173頁，加藤一郎「忘恩行為と贈与の効
力」法教16号69頁，石田文次郎『債権各論講義〔第
10版〕』12頁（弘文堂，1941年）など参照．
21） 内田貴・前掲注19），168頁参照．梅謙次郎博士は，
当該規定を贈与を要式行為とした主義の遺物であり，
賛成しないとされる（梅謙次郎・前掲注16），14頁参
照）．
22） 法律構成として，贈与契約に関する錯誤・詐欺，
信義則による贈与意思の撤回，事情変更の原則に基
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づく契約解消，出捐行為の目的・前提消滅による不
当利得返還請求があるとする（河上正二「贈与契約
の成立」法セ756号72-73頁参照）．
23） 岡本詔治・前掲注14），45頁参照．
24） 柚木馨＝高木多喜男『新版　注釈民法（14）　債権
（5）〔柚木馨＝松川正毅執筆部分〕』34頁以下（有斐
閣，1993年）参照．加藤一郎教授は「巧妙な中間的
処理を図ったものであって，贈与の成立または履行
後に事情の変更による撤回を認める外国法とは性質
の異なるものである．」とされる（加藤一郎・前掲注
20），69頁）．
25） 加藤永一「贈与および遺言の研究（一）―日本に
おける無償行為法の現実的機能について―」法学第
34巻 1 号20頁．加藤永一「贈与の書面について―最
高裁昭和60年11月29日判決を契機として―」ジュリ
861号78頁参照．このことから加藤永一教授は，それ
は無償行為の法的保護が「本来，まだなされていな
い給付を請求するという offensiveな主張のために存
立」するのではなく，「すでにある給付がなされてい
るという事実に立脚して」defensiveな主張が認めら
れる範囲でしか存立しないからと分析される（加藤
永一「贈与および遺言の研究（二）―日本における
無償行為法の現実的機能について―」法学第34巻 3
号29頁参照）．
26） 石田文次郎『契約の基礎理論』90頁（有斐閣，1940
年），加藤永一「贈与に信義則を適用して贈与者の返
還請求をみとめた事例」法学37巻 1 号163頁，上野雅
和「信義則により贈与者からの受贈者に対する贈与
の撤回が認められるとされた事例」判時1340号208頁
参照．
27） 広中俊雄「贈与」同『民法論集』70頁（東京大学
出版会，1971年），来栖三郎・前掲注17），243頁．そ
の他，来栖三郎教授はドイツ民法を参考に，受贈者
の有責事由により離婚離縁となった場合，或いは離
婚離縁の訴えをしていた贈与者が死亡し受贈者に有
責事由がある場合も認めるべきとされる．
28） 贈与撤回の法的構成区分は，加藤一郎・前掲注
20），70頁以下によるところが大きい．贈与者の財産
状態が著しく悪化し，贈与義務の強要が不妥当と考
えられる場合には事情変更の原則により，贈与契約
を解除し得るとする説（石田文次郎『民法大要（債
権各論）〔第 3 版〕』39頁（有斐閣，1941年）参照）
などもある．その他，事情変更原則の適用により贈
与の撤回は認められるとする意見もある（勝本正晃
『民法に於ける事情変更の原則』472-473，871頁（有
斐閣，1926年）参照）．
29） 信義則に関しては，鳩山秀夫『債権法における信
義誠実の原則』（有斐閣，1965年），林信雄『転形期
における私法理論』（厳松堂書店，1938年），牧野英
一『民法の基本問題第四』（有斐閣，1936年），末弘
厳太郎『民法雑記帳上巻〔第 2 版〕』71-77頁（日本
評論社，1980年），好美清光「信義則の機能につい
て」一論第47巻 2 号，181-198頁，廣峰正子「信義則
再考―わが国の最高裁判例にみる信義則の役割」立
命305号99-133頁，渡辺博之「信義誠実の原則の構造
的考察（一）（二・完）」民商91巻 4 号473-505頁，5
号700-729頁などを参考にした．
30） 東京地判平成14年 8 月30日判決（判時1797号68
頁）は「公法である死体解剖保存法17条の解釈を前
提にして，遺族と大学との間の私法上の関係を考え
ると，遺族において，剖検及び死体の保存について
承諾することは，解剖に付され採取された死体の臓
器等の所有権について，遺族は大学に対して譲渡す
るという贈与契約を締結したものと解するのが相当
である」とした上で「被告大学と原告との間の契約
は，贈与契約と解されるが，当裁判所の判断として
は，……Ｉ及びＫにおいて，原告の骨の損壊及び採
取についての明確な拒否にもかかわらず，違法に骨
及び骨髄を採取したとは認めることができず，原告
と被告大学との間の贈与契約を取り消すことができ
るほどの信頼関係が破壊された事情は認められない
から，パラフィンブロックやプレパラートを返還し
なかったことをもって，債務不履行であり，同不履
行に基づき損害賠償請求権が発生すると解すること
もできない．」とし贈与契約の取り消しを認めなかっ
た．
31） 重大な忘恩行為があることが必要であるとする意
見がある（加藤一郎・前掲注20），71頁参照）．加藤
一郎教授は，信義則や権利濫用は新たな権利の変動
を押え現状維持するためには使えるが，積極的な返
還請求の根拠として使うことは難しいともされる．
32） 新潟地判昭和46年11月12日判決（下民集22巻11＝
12号1121頁）は「本件土地の贈与は前記（一）のと
おり何らの負担もなく原告が被告との縁組を契機に
実質的な養親子関係が形成されることを期待してな
した無償の恩愛行為であるところ，（二）のとおり
原・被告間には嘗て一度もそのような実質が形成さ
れたこともないまま破綻に至り現在双方が縁組の消
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滅を希望し，然もその破綻について贈与者である原
告の側に主たる有責の事実があるとは認められず，
更に本件土地は第一の一，二に認定のとおり原告が
昭和二六年，当時誰も利用していなかつた池沼の一
部を自己の労力と費用で埋立て造成した宅地であり，
爾来今日迄で原告の生活の基盤として使用されてい
るものであることなど諸般の事情を考慮すれば，本
件土地贈与の効力をそのまま存続せしめることは信
義衡平と原則上相当でないから，原告の本訴におけ
る返還請求権の行使を認めるべきである．」とした．
加藤永一教授は，本件を贈与に信義則を適用する場
合の新しい事例として評価される（加藤永一・前掲
注26），168頁参照）．
  大阪地判昭和45年 5 月 9 日判決（判時620号，70
頁）は「贈与は贈与者が受贈者に対して無償で財産
権を移転することを約するものであり，その動機に
は利他的な場合ばかりでなく，利己的な場合も多い
のであるが，その基礎にはいずれの場合にも贈与者
が贈与意思を形成するに当っては，贈与者と受贈者
との間に存する特別の人間関係が影響を与えている
場合が多いであろう．そして，特別の人間関係が影
響して贈与意思が形成され，その実行として贈与が
なされたような場合には，贈与者の意思としてはそ
の人間関係を維持，発展させる一環として贈与意思
を形成したのであるから，その人間関係がその履行
前に受贈者の責に帰すべき背徳的事由によって解消
された際には，いったん形成された贈与意思もそれ
に伴い解消され，贈与者において受贈者の履行請求
に応じる気持になれないのも無理のないところであ
る．そこで，このような贈与者の意思を考慮し，贈
与者が贈与意思を形成するに至った動機とその後に
受贈者がなした行為の動機，態様，結果などを総合
的に判断し，贈与意思を形成する基礎となった人間
関係が受贈者の責に帰すべき背徳的事由によって解
消されたと認められる場合には，そのような受贈者
において贈与の履行を求めることが信義則に反する
ものとして，贈与者ないしその相続人において履行
の請求を拒否しえると解するのが相当であり，被告
らのなした忘恩行為による贈与の撤回の主張のなか
にはこの趣旨が含まれていると思料される．……原
告が贈与意思を形成する基礎となった原告と茂兵衛
との間の夫婦としての人間関係をその責に帰すべき
背徳的事由によって解消したとはいえない．」とし
て，信義則による履行後贈与の撤回を認めなかった
事案であるが，その判断内容は参考になる．
33） 一般条項の拡大が法秩序の安定を害することの危
険性につき述べたものとして，福地俊雄「一般条項
の危険性の意味論的存在構造―民法を中心とする一
つの覚え書」関学第 9 巻 4 号397-417頁がある．
34） 鈴木禄弥『債権法講義〔四訂版〕』207頁（創文社，
2001年）参照．
35） 最近の事案では，東京地判平成26年10月14日判決
（公刊物未登載）が「原告と被告らは，被告ら宅にお
いて同居して以降，原告と被告らとの関係が悪化し
たことから，被告Ｃが，原告と被告らとの関係を改
善するための方策として，原告に対して，生活の基
盤をＤ宅に戻すことを要請し，これを受けて，原告
が，被告ら宅から退去し，被告らが使用していた冷
蔵庫，炊飯器，ピアノなどを持ち出したことからす
れば，本件全証拠によっても，原告と被告Ｂとの情
誼関係が被告Ｂの背徳的な忘恩行為によって破綻消
滅したものと認めるに足りない．したがって，原告
に，被告Ｂに対する本件交付金の贈与の撤回を認め
ることはできない．」としたものなどがある．
36） 忘恩行為の判断に際しては，贈与のなされた事情，
贈与物の重要性，当事者間の親密な関係が破綻する
に至った事情とその態様・程度，破綻についての有
責性等が総合的に検討される必要があり，又「単な
る忘恩行為」ではなく「重大な忘恩行為」あるいは
「著しい忘恩行為」である必要があるとされる（加藤
一郎・前掲注20），75頁参照）．
37） 民法（債権関係）部会資料75Ａ「民法（債権関係）
の改正に関する要綱案のたたき台（9）」35頁以下参
照．2011年 2 月 8 日開催の第23回民法（債権関係）
部会では既に削除されている（民法（債権関係）部
会資料23「民法（債権関係）の改正に関する中間的
な論点整理のたたき台（3）」参照）．なお，2010年10
月19日に開催された民法（債権関係）部会第16回会
議の忘恩行為等を理由とする撤回解除に関する議論
では，奈須野太氏（経済産業省経済産業政策局産業
組織課長）から「世の中で行われている贈与的な行
為の多くは冷徹な経済計算に基づいて行っているか
らです．このような経済行為に対して情愛や信頼関
係等を基礎とするような規定を及ぼすことは，特定
の価値観を民法が押し付けるという効果になるので
はないかと懸念しています．」との指摘があった（商
事法務編『民法（債権関係）部会資料集　第 1 集〔第
4 巻〕―第14回～第17回会議　議事録と部会資料
138
―』163頁（商事法務，2011年）．
  於保不二雄教授はわが国で悔返権が認められてい
ないのは，共同体的地盤・道義的性格の強い証差で
あろうが，社会的事情の変化に伴い悔返権の留保な
いし解除条件の黙示の特約の存在を認定すべきとさ
れる（於保不二雄「無償契約の特質」契約法大系刊
行委員会編『契約法大系Ⅰ（契約総論）』81頁（有斐
閣，1962年）参照）．
38） 最高裁昭和53年 2 月17日第二小法廷判決（判タ
360号，143頁）は，養親から養子にされた土地の贈
与が，老齢に達した養親を扶養することなどの義務
を伴う負担付贈与であると認めた事例である．第一
審東京地判昭和50年12月25日判決（判時819号54頁）
は「贈与の基礎となっていた情宜関係が，被告の非
情極まりなき忘恩行為によって完全に破綻消滅し，
ために老後を被告に託しその全財産を贈与して生活
基盤を失っていた松子は，たちまちのうちに生活危
難に陥り，嘗つては村一番の資産家の未亡人の身か
ら転じて生活保護を受けざるを得ない立場に陥った
ものであって，かかる場合には，松子に，前記贈与
の撤回権が発生し，贈与の目的物の取戻ないし撤回
権行使の時点における価格の返還請求ができるもの
と言うべきである．」と忘恩行為による履行後贈与の
撤回を認めたが，控訴審である東京高判昭和52年 7
月13日判決（下民集28巻 5 ～ 8 号，826頁）は，負担
付贈与とし履行後贈与の撤回を認めた．最高裁は高
裁の判断を採用している．
39） なお負担付死因贈与契約については，「負担の履行
期が贈与者の生前と定められた負担付死因贈与契約
に基づいて受贈者が約旨に従い負担の全部又はそれ
に類する程度の履行をした場合においては，贈与者
の最終意思を尊重するの余り受贈者の利益を犠牲に
することは相当でないから，右贈与契約締結の動機，
負担の価値と贈与財産の価値との相関関係，右契約
上の利害関係者間の身分関係その他の生活関係等に
照らし右負担の履行状況にもかかわらず負担付死因
贈与契約の全部又は一部の取消をすることがやむを
えないと認められる特段の事情がない限り，遺言の
取消に関する民法一〇二二条，一〇二三条の各規定
を準用するのは相当でないと解すべきである（最高
裁昭和57年 4 月30日第二小法廷判決，民集36巻 4 号
763頁）」と解されている．
  負担付死因贈与の撤回が認められた事案として，
東京地判平成 7 年10月25日判決（判時1576号58頁）
は「負担の履行期が贈与者の生前と定められた負担
付死因贈与契約に基づいて受贈者が約旨に従い負担
の全部又はこれに類する程度の履行をした場合には，
贈与者の最終意思を尊重するあまり，受贈者の利益
を犠牲にすることは相当でない．そのような場合に
は，死因贈与契約締結の動機，負担の価値と贈与財
産の価値との相関関係，死因贈与契約上の利害関係
者間の身分関係その他の生活関係等に照らして負担
の履行状況にもかかわらず，負担付死因贈与契約の
全部又は一部の取消をすることがやむをえないと認
められる特段の事情がない限り，民法一〇二二条の
取消についての規定は準用すべきでないといえる．
……被告夫婦……は，約五年間にわたって原告と同
居して，自分を犠牲にして原告を介護し，別居後も
原告の世話をしていたものであり，右行為は高く評
価すべきであるが，現在，原告は長男夫婦の世話を
受け今後も右状態が長期間にわたって続くものとい
えることから，平成五年八月一七日までの被告夫婦
の原告の介護をもって，負担の全部又はそれに類す
る程度の履行をしたとまではいうことはできないも
のといえる．……結局，本件死因贈与契約は，平成
五年九月四日に原告によって取消されたものといえ
る．」と判示した．
  これに対し，東京地判平成 5 年 5 月 7 日判決（判
時1490号97頁）は「本件負担付死因贈与契約当時の
評価額は約四〇〇〇万円ないし五〇〇〇万円程度で
あったものと推認されるところ，右負担の履行期間
及び贈与対象部分に対する履行済負担の割合等を考
慮すると，被告は，本件負担付死因贈与契約に基づ
き本件負担の全部に類する程度の履行をしたものと
認めるのが相当である．……本件負担付死因贈与契
約がなされたのは，もともと快適な住まいで老後を
送りたいと願う原告及び竹子の要望に基づくもので
あり，右契約締結の動機において原告にその必要が
なかったということはできないこと，のみならず本
件負担の内容は，原告及び竹子が死亡するまで原告
らが本件建物に居住でき，しかも，毎月三〇万円の
現金が原告らに支払われるというもので，この内容
は原告にとっても利益と認められること，これに加
えて前記認定のとおり本件負担付死因贈与契約締結
当時における本件乙土地の前記評価額と被告が現実
に弁済した金額とを比較しても，なお本件負担の価
値と原告の贈与財産の価値の相関関係は右贈与財産
の方が圧倒的に大きいとまではいい得ないばかりか，
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……被告は，原告の夫太郎の姪春子の夫であるとい
う関係にあり，被告夫婦が，太郎の死亡に際し相続
税の申告等の手助けをしたり，家事手伝の人の世話
等，原告や竹子の日常生活等につき物心両面におい
て世話をしてきたこと，被告が原告の依頼に基づき
Ｃｐとの関係についても処理していること等の事実
に徴すると，原告らが何かと被告夫婦を頼りにして
来たものといわなければならず，かかる事実を併を
考えると，原告と被告との間には本件負担付死因贈
与契約を締結，維持するための信頼関係が培われて
いたものというべきであり，被告の本件負担の前記
履行状況にもかかわらず，本件負担付死因贈与契約
を取り消すことがやむを得ないと認められる特段の
事情があるということはできない．したがって，原
告は被告に対し本件負担付死因贈与契約を取り消す
ことができないものというべきである．」とし，負担
付死因贈与の撤回を認めなかった．
40） 東京高判昭和61年 1 月28日判決（判時1185号109
頁）は「被控訴人のした本件土地の贈与は，控訴人
に対し太郎の妻として太郎及び被控訴人らその家族
と同居し協力すべき義務を誠実に履行することを条
件とするものであり，右義務の具体的内容は個々の
婚姻の具体的な状況や関係者の態度等に対応して
様々に異なるべきもので一義的に明確であるとは限
らないのであるから，単純な右義務の不履行を直ち
に右贈与契約の解除事由とするものではないとして
も，少なくとも右義務に著しく反する行為があった
場合にはこれを理由とする解除権を被控訴人に留保
する趣旨のものであったと解するのが相当である……
ところ，控訴人は右贈与後右同居協力義務を殆ど全
く履行しなかったものであり，かつ，右不履行につ
き控訴人の責めに帰すべからざる事由が存したこと
を認めるに足りる証拠はない……から，被控訴人は
右贈与を解除することができるものというべきであ
る．」と条件付贈与と認定し，贈与の解除を認めた．
負担付贈与ではなく，解除条件付贈与とすべきとの
意見もある（辻朗「親族間の贈与と取消し」中川淳
編『財産法と家族法の交錯』149頁（立花書房，1984
年）参照）．
  その他フランス民法第953条は，生存者間贈与は約
定した条件に違反した場合，忘恩の場合，子供が生
まれた場合に取消されるとし，負担ではなく条件
（conditions）と規定している．なお，フランス法に
おける負担と条件の差異については，松川正毅『遺
言意思の研究』94頁（成文社，1983年）以下に詳し
い．
41） 「忘恩行為」という言葉の一般的意味は広範すぎる
が，受遺欠格に照応する重大な事由がある場合には，
贈与の既履行・未履行を問わずに贈与を撤回しうる
とする意見がある（鈴木禄弥・前掲注32），332頁参
照）．
42） 柚木馨＝高木多喜男・前掲注24），34頁参照．
  結納は「婚約の成立を確証し，あわせて，婚姻が
成立した場合に当事者ないし当事者両家間の情誼を
厚くする目的で授与される一種の贈与である」とさ
れ（最高裁昭和39年 9 月 4 日判決，民集18巻 7 号，
1395頁），婚姻が成立しなかった場合，結納の授与者
は目的不到達による不当利得を理由にその返還を求
めることができる（二宮周平『新注釈民法（17）親
族（1）』104頁（有斐閣，2017年）参照）．ただし，
婚約解消について責任のある者は，信義則上，結納
金の返還を請求することができない（東京高判昭和
57年 4 月27日判決，判時1047号，84頁）．
43） 桜井栄治『贈与の歴史学』207-208頁（中央公論新
社，2011年）参照．
44） J.von Staudingers/Matthias Cremer, Kommentar 
zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit Einführungs- 
gesetz und Nebengesetzen, Zweites Buch Recht der 
Schuldverhältnisse §§433-534, 1995, S. 767-768.
45） Dirk Looschelders, Shuldrecht Besonderer Teil, 7, 
2012, S. 104-105.
  贈 与 の メ ル ク マー ル は，財 産 の 出 捐
（Vermögensyuwendung），無償，契約（Vereinbarung）
である． T h e o  G u h l / A l f r e d  K o l l e r,  D a s 
Schweizerische Obligationenrecht, 2000, S. 394-396.
46） 客観的な受贈者における財産増加（Vermögen- 
smehrung）と贈与者における財産減少（Vermögen- 
sminderung）が必要である． Dirk Looschelders, 
（Fn.45）, S. 104. これは贈与者の実質的財産減少
（Vermingdert der VermSubstanz）を意味する．Gerd 
Prudermüller/Walter Weidenkaf f, Bürger liches 
Gesetzbuch mit Nebengesetzen, 76, 2017, S. 764.
47） 贈与のメルクマールは，無償にある．Klaus Tonner, 
Shuldrecht, 2010, S. 114.
48） Gerd Prudermüller/Walter Weidenkaff, （Fn. 46）, 
S. 764; J.von Staudingers/Matthias Cremer, （Fn. 44）, 
S. 786.
49） Klaus Tonner, （Fn. 47）, S. 113; Dirk Looschelders, 
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（Fn. 45）, S. 105.
  贈与は，財団（Stiftung），財団の受益者（Destinatäre），
懸賞（Auslobg），独立資金（Ausstattg）， 包括承継
（Gesamtrechtsnachfolge）などと異なり，ドイツ民
法の契約部分に該当する無償の財産処分である．
Gerd Prudermüller/Walter Weidenkaff, （Fn.46）, 
S. 764-765.
50） 利益を得ようという意図は必要なく，利己的な動
機に基づく処分であればよい．Gerd Prudermüller/
Walter Weidenkaff, （Fn.46）, S. 764.
51） Gerd Prudermüller/Walter Weidenkaff, （Fn.46）, 
S. 764.
52） 反対給付には，和解のような双務的なもの
（synallagmatisch），懸賞広告のような条件的なもの
（konditional），自己の行為基礎となるような因果的
なもの（kausal）があるとされる（右近健男編『注
釈ドイツ契約法（右近健男執筆部分）』130頁（三省
堂，1995年）参照）．
53） 反対給付を金銭的価値で評価する必要はなく，扶
養義務の引継ぎは，法律上，反対給付とならない．
Gerd Prudermüller/Walter Weidenkaff, （Fn.46）, 
S. 764-765.
54） お茶をご馳走するような好意贈与（Gefälligkeits- 
zuwendung）も，通常契約とはならない．Klaus 
Tonner, （Fn. 47）, S. 113.  物とは，その時点で金銭評
価可能なものをいう．Gerd Prudermüller/Walter 
Weidenkaff, （Fn.46）, S. 766.
55） ドイツ民法第518条 1 項は，贈与によって給付が約
束される契約の有効性は，公正証書による約束が不
可欠であるとする．
  全ての贈与契約について公正証書によることが求
められ，これには有償贈与や慣習的贈与も含まれ，
金額の多寡は問われない．See RICHARD, supra note 
12, at 324-325.  なお贈与約束に要式性が求められる
理由として，関係者への警告，証拠，契約前に公証
人（専門家）からアドバイスを受けることが挙げら
れる．BASIL S MARKESINIS et al., THE GERMAN LAW OF 
CONTRACT 83-84 （2th ed. 2006）．
56） 要式要件を充足しない場合でも，実際に物の移転
があれば贈与契約は成立するが，要式を伴わない贈
与は贈与者を拘束しない．See RICHARD, supra note 
12, at 361-362.  また土地の贈与は公証契約でなけれ
ばならない（BGB311（b）l）．
57） Gerd Prudermüller/Walter Weidenkaff, （Fn.46）, 
S. 766.
58） RICHARD, supra note 12, at 4325.
59） RICHARD, supra note 12, at 490.ただし通常の契約と
異なるのは，贈与契約では無言の承諾も認められて
いることである．RICHARD, supra note 12, at 491.
60） 12世紀当時，贈与は問答契約（stipulatio）・引渡
（traditio）・書面（writing）によりなされるとされて
いた．RICHARD, supra note 12, at 359.
61） 山田晟「ドイツ法」比較法学界編『贈与の研究』
133頁以下（有斐閣，1958年）参照．
  忘恩行為の撤回の起源は，古代ローマ帝国の奴隷
解放制度にある．奴隷の前主人は，奴隷を解放する
ために行った贈与については，即時に（ad nutum）
撤回することができた．この例外は，後に忘恩行為
を行った奴隷の特別義務，強制労働となった．その
後，ディオクレティアヌス帝のローマ皇帝答書にて，
忘恩行為がキリスト教信仰が増加する時代頃の撤回
の基礎になると提示され，330年コンスタンティヌス
帝は，解放した子供が横柄かつ残酷な態度（superbe 
crudeliterque）をとった場合，罰として，父が子供
の解放を撤回し，父からの贈与を含む財産全てを没
収し父に返還させることを許可した．撤回権は最終
的に母や他の祖先にも拡大された．ユスティニアス
帝の時代には，受贈者が近親者であるか否かに関わ
らず，全ての贈与者に対し撤回権が認められるよう
になり，忘恩行為のみならず，不正行為，不法行為，
義務の不履行，贈与者の世襲財産への深刻が侵害を
引起す詐欺などに対しても適用され，刑罰的制裁
（actiones vindictam apirantes）と捉えられるように
なった．現代でも受贈者による忘恩行為は贈与に対
する社会経済的違反と考えられている．See RICHARD, 
supra note 12, at 515.
  贈与者に対する著しい忘恩行為ないし重大な非行
があった場合の贈与撤回，贈与者の相続人出生によ
る贈与の撤回は，後古典期に確立した（ゲオルグ・
クリンゲンベルク著，瀧澤栄治訳『ローマ債権法講
義』295-299頁（大学教育出版，2001年）参照）．
62） J.von Staudingers/Matthias Cremer, （Fn.44）, 
S. 768.
63） 小島奈津子『贈与契約の類型化―道徳上の義務の
履行を手がかりにして―』87頁（信山社出版，2004
年）参照．なお，本著では Liberalität（行為，気前
よさ）とするが，本稿では Liberalität（寛容さ）と
する．
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64） 義務的贈与とは贈与することが倫理・道徳的に義
務であるもの（例えば被災者に対する慈善的贈与や
貧しい内縁関係者に対する援助など）をいい，礼儀的
贈与とは贈与しなければ社会的同等観（Anschauung 
der sozial Gleichstehenden）に反し，それにより社
会的な尊敬（Achtung）や称賛（Anerkennung）を
失うとされる場合に行われる贈与をいう．J.von 
Staudingers/Matthias Cremer, （Fn.44）, S. 905-906.
65） ドイツ民法第534条（義務と礼儀的贈与）は，贈与
すべてが社会的義務や社会的礼儀のための贈与であ
る場合，返還請求や撤回をすることはできないとす
る．具体的には，誕生日プレゼント，クリスマスプ
レゼント，新年のプレゼント，婚姻祝い等が該当す
る．そしてこれらの贈与についてはドイツ民法第528
～533条の適用はない．Gerd Prudermüller/Walter 
Weidenkaff, （Fn.46）, S. 773.
  同様に慣例的な一時贈与（Gelegenheitsgeschenke）
についても，取消しは認められない．J.von Stau- 
dingers/Matthias Cremer, （Fn.44）, S. 908.
66） 贈与の撤回権はドイツ民法第530条から534条に定
められており，これらはドイツ民法第313条（Störung 
der Geschäftsgrundlage）の特例規定である．Gerd 
Prudermüller/Walter Weidenkaff, （Fn.46）, S. 772.
67） ドイツ民法第530条 1 項は，贈与者若しくはその親
族に対し，重大な過失により有責な忘恩行為（grober 
Undanks schuldig）が行われた贈与は，撤回し得る
とする．当該規定は，当然のことながら贈与者が自
然人の場合のみ適用される．Gerd Prudermüller/
Walter Weidenkaff, （Fn.46）, S. 772. 重大な過失の具
体的ケースとしては，生命の強迫，身体上の虐待，
重大な名誉毀損，贈与者意思を考慮することなくし
た世話人や任意代理人の就任などが挙げられる．
Gerd Prudermüller/Walter Weidenkaff, （ Fn.46）, 
S. 772.
68） その他，英米法で認められる婚約解消に伴う金品
の返還も認められる（BGB1301）．
69） J.von Staudingers/Matthias Cremer, （Fn.44）, 
S. 898.
  これとは反対に撤回権の排除（BGB532条）や撤
回権の放棄（BGB533条）の規定も設けられている．
70） 行為基礎とは，法律行為の基礎となっている事実
をいう（山田晟『ドイツ法律用語辞典〔改訂増補版〕』
274頁（大学書林，1993年）参照）．
71） Jolanta Kren Kostkiewicz/Denise Weingart, Orell 
Füssli Kommentar, 3, 2016, S. 651.
72） Gerd Prudermüller/Walter Weidenkaff, （Fn.46）, 
S. 770.  請求人には相続人も含まれる．
73） 例えば浪費，軽率な投機，賭博等により生じさせ
た場合などは，ドイツ民法第529条（1）の適用となる
（右近健男編・前掲注50），149頁参照）．
74） J.von Staudingers/Matthias Cremer, （Fn.44）, 
S. 845.
75） J.von Staudingers/Matthias Cremer, （Fn.44）, 
S. 879.
76） J.von Staudingers/Matthias Cremer, （Fn.44）, 
S. 880.
77） J.von Staudingers/Matthias Cremer, （Fn.44）, 
S. 882.
78） ドイツ民法第519条は，贈与者に対し，贈与を履行
すると自身若しくは扶養義務の履行が困難になる場
合に贈与履行を拒絶する権利を認めている．
79） Gerd Prudermüller/Walter Weidenkaff, （Fn.46）, 
S. 770-771. ドイツ民法第528条の権利は困窮が生じな
いだけでなく，引き起こさない贈与の構成要件である．
80） J.von Staudingers/Matthias Cremer, （Fn.44）, 
S. 879.
81） Gerd Prudermüller/Walter Weidenkaff, （Fn.46）, 
S. 772.
82） Gerd Prudermüller/Walter Weidenkaff, （Fn.46）, 
S. 772.
83） 忘恩行為は重大である必要があるが，違法性は求
められない．RICHARD, supra note 12, at 525.
84） 単なる忘恩行為ではなく，重大な忘恩行為である
必要があり，その判断は贈与の性質・意義・動機に
よる．忘恩行為の判断に際しては，当然，正当かつ
公平な恩ある行為が考慮される．また忘恩行為とは
法概念ではなく，事実概念であるため，国民の道徳
的意見を基に法の適用が判断され，時と場合に応じ
決定される．J.von Staudingers/Matthias Cremer, （Fn. 
44）, S. 890-891.
85） 重大な過誤は，法的評価概念であり，贈与の過誤
は客観的に確実な程度でなければならない．J.von 
Staudingers/Matthias Cremer, （Fn.44）, S. 890-891.
86） J.von Staudingers/Matthias Cremer, （Fn.44）, 
S. 890-892.
87） RICHARD, supra note 12, at 517; Klaus Tonner, 
（Fn.47）, S. 116.
88） 小島奈津子・前掲注61），9 頁参照．その他，人命
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救助の報償や役務の報酬のため贈与が為される場合
も，報償的贈与として忘恩行為による撤回を認めな
いとされる（小島奈津子「報償的贈与についての一
考察（一）」桐蔭14巻 1 号 3 頁参照）．
89） ①と同様，婚姻違反行為は重大な忘恩行為に該当
すると判断したものの①と異なり，離婚の起因とな
った相手方配偶者の貞操義務違反行為だけでは，重
大な違反には該当しないと判断した事件として，連
邦通常裁判所1984年11月 8 日判決（BeckRS 1984, 
31078405）がある．本件で連邦通常裁判所は，他方
の配偶者から婚姻違反行為を受けることは信義誠実
に違反し，それは法律上，贈与者が期待する配偶者
に対する重大な忘恩行為になるとしたものの，本件
では夫婦間での別居に関し既に合意がなされていた
ため，被告が家を出たことに本質的な意味なく，最
終的な婚姻関係の崩壊が始まったこと以外のことが
重要である．原告は被告と引続き生活することを拒
絶しており，このような状況では，原告が被告の不
誠実さをもって侮辱されたと感じたと述べることは
できないとし，訴えを棄却した．
90） 住居所有権（Wohnungseigentum）とは，建物の
中の住居に対する所有権．ドイツ民法上，建物は土
地の同体的構成部分であるから，建物に対しても
その中の一室に対しても独立の所有権を認めるこ
とができないため，住居所有権法（Wohnung- 
seigentumsgesetz）は建物の中の住居の所有権者は
同時に土地共有者であることを要するとし，土地の
共有持分と住居所有権とを結合し，両者を分離しえ
ないものとした（山田晟・前掲注68），741頁参照）．
91） Dieter Medicus, Bürgerliches Recht,16, 1993, S. 82.
困窮及び忘恩行為による贈与の撤回規定は，ドイツ
民法第313条の成立前より存在する．
92） 五十嵐清「ドイツ行為基礎論小史（1）―ドイツ民
法新313条の成立まで」札幌法学15巻 2 号48-49頁参
照．
93） Dieter Medicus, （Fn.91）, S. 88-89.  ディター・メデ
ィクス著，河内宏＝河野俊行監訳『ドイツ民法（上）』
138-156頁（信山社出版，1997年）参照．行為基礎
は，契約信義（Vertragstreue）を侵害し，合意の拘
束（pacta sunt servanda）の制限を意味する．Dieter 
Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 11, 2016, S. 374.
94） 行為基礎論は，19世紀後半のウィントシャイトの
前提論（Voraussetzungslehre，前提とは動機と条件
の中間に位する意思の自己制限であり，その消失は
不当利得を生じせしめるもの）に始まり，エルトマ
ンにより修正され（五十嵐清『契約と事情変更』
76-94頁（有斐閣，1969年）参照），第二次世界大戦
後ラーレンツが行為基礎論を発展させ，ドイツ民法
第313条にも明定されるリスク配分説は，フィッケン
チャーが提唱したとされる（五十嵐清「ドイツ行為
基礎論小史（ 2 ・完）―ドイツ民法新313条の成立ま
で」札幌法学16巻 1 号107-115頁参照）．行為基礎論
の理解に際し，小町谷操三『貨幣価値の変動と契約』
（有斐閣，1925年），勝本正晃・前掲注28），岩田新
『経済事情の変動と債権の効力』（同文館，1926年），
石川博康『再交渉義務の理論』（有斐閣，2011年），
吉政知広『事情変更法理と契約規範』（有斐閣，2014
年），磯村哲『錯誤論考―歴史と理論』（有斐閣，1997
年），Ｋ・ラーレンツ著，神田博司＝吉田豊訳「行為
基礎と契約の履行」（日本比較法研究所，1969年），
中村萬吉「事情変更の原則に就いて―A Comment 
on clausularebus sic stantibus」早法 7 巻 1 -101頁，
川島晋『判例を中心としたる事情変更の原則』司法
研究18輯12号，河野實「独伊法上の『契約と事情変
更』の一転機」法時12巻 8 号43-45頁，玉田弘毅「シ
ュミット＝リンプラア教授の行為基礎論について」
法論30巻 3 号79-98頁，村上淳一「和解と錯誤―学説
史的研究」『契約法大系Ⅴ』191-204頁（有斐閣，1963
年），大中有信「動機錯誤と等価性（一）（二・完）」
法論139巻 5 号49-69頁，141巻 5 号100-124頁，岡林
伸幸「契約解釈と行為基礎論（一）（二）」同法42巻
5 号54-103頁， 6 号97-123頁，同「補充的契約解釈
と行為基礎論（一）（二・完）」名城 43巻 3 号，
179-252頁，4 号91-126頁，黒田喜重「事情変更の原
則における問題性（一）（二）（三）」愛学12巻 1 号
77-95頁，3 号 1 -12頁，14巻 2 号53-68頁など参考と
した．なお本稿では，ディター・メディクス教授の
定義に従い検討を行った．
95） 五十嵐清・前掲注89），128頁参照．
96） Dieter Medicus, （Fn. 91），S.376.小山昇「西ドイツ
最高裁判所の判例における行為基礎の喪失の理論の
應用」北学研究第20巻第 2 号287-288頁参照．
97） 小山昇・前掲注91），292頁参照．メディクス教授
は，行為基礎適用は，法律行為の内容・非重要性
（Unerheblichen）・特別規定（Spezialregelungen）と
いう 3 つの限定を受けるとされる．Dieter Medicus, 
（Fn. 93）, S. 376-381.
98） 小山昇・前掲注91），296頁参照．
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99） 勝本正晃博士は事情変更の原則を「主として債権
関係を発生せしむる法律行為が為されたる際に，其
法律行為の環境たりし事情が，法律行為の後，其効
果完了以前に当事者の責に帰すべからざる事由によ
り，予見し得ざる程度に変更し，其結果当初の意義
に於ける法律効果を発生せしめ，又は之を存続せし
むることが，信義衡平の原則上，不当と認めらるる
場合に於て，其法律効果を信義衡平に基づきて変更
せしむることを云う」とされる（勝本正晃・前掲注
28），567頁参照）．日本ではまだ事情変更の原則が認
められた事例はないが（適用を否定する判決に最高
裁判決昭和36年 6 月20日第三小法廷判決（民集15巻
1602頁），最高裁判決昭和57年10月15日（判時1060号
76頁））が，借地借家法第11条，7 条や身元保証法第
3 条～ 5 条ではすでに認められている（我妻榮ほか
『我妻・有泉コンメンタール民法―総則・物権・債権
―〔第 5 版〕』711，1067頁（日本評論社，2018年）
参照）．贈与者困窮の場合における贈与の履行前撤回
を事情変更の原則により認めるべきとするものとし
て，中村・前掲注93）， 4 頁がある．
100） Dieter Medicus, （Fn.89）, S. 84-87.
101） J.von Staudingers/Matthias Cremer, （Fn.44）, 
S. 899.   事情変更の原則も信義誠実の原則の延長上
にあると理解されるが（我妻榮ほか・前掲注94），23
頁参照），忘恩行為に基づく贈与の撤回は，受贈者が
贈与者の信頼を裏切ったことによる面が強い．勝本
正晃博士は，忘恩行為に基づく贈与の撤回を純粋の
事情変更の場合と異なるとされる（勝本正晃・前掲
注28），95頁参照）．
102） フランス民法にて忘恩行為の撤回が認められる理
由として，カウサ（cause）の喪失が挙げられる．無
償契約における無償契約におけるカウサは「La 
libèralitè」と説明される（菊池肇哉『英米法「約因
論」と大陸法「カウサ理論」の歴史的交錯』35頁以
下（国際書院，2013年）参照）．なお忘恩行為による
撤回は，精神分析的解釈であるため実際あまり利用
されておらず，相続の欠格事由に類似するとされて
いる．Didier Guével, Successions Libéralités, 2, 2004, 
p. 302.
103） 信義則は，禁反言の原則やクリーン・ハンズの原
則を含む当事者の非難性を問題とする原則でもある
（廣峰正子・前掲注29），128頁参照）．
104） マルセル・モース著，有地亨ほか訳『社会学と人
類学Ⅰ』243-250頁（弘文堂，1973年）参照．マルセ
ル・モースは，未開あるいは太古の社会類型におい
て，贈り物を受けた場合に，その返礼を義務づける
法的経済的規則は何か，贈られた物におけるどのよ
うな力が，受贈者に返礼をなさしめるのかについて
研究を行い，このような義務的贈答制度をポトラッ
チ（Potlatch）と呼んだ．MARCEL MAUSS, THE GIFT 3 
（1990）．
  そしてマルセル・モースは，われわれの生活の原
則は，過去においても，将来にあっても変わること
はなく，われわれは自己を脱却して自発的に義務的
に物を贈らなければならないとする（マルセル・モ
ース著・同項378-379頁参照）．
105） Cordin Codrea, A Hermeneutic Approach through 
Anthropological Lensens on The Legal Regulations of 
The Gift 11 US-CHINA L. REV. 1645, 1650-1651 
（2014）．
  16世紀頃のフランスでは，贈与は気前のよさを顕
示するものであり，施し以外で贈与を受けた者は，
相手に必ず返礼しなければならず，それが友情や関
係を円滑に維持する方法でもあった（ナタリー・Z・
デーヴィス著，宮下志朗訳『贈与の文化史　16世紀
フランスにおける』31-32頁（みすず書房，2007年）
参照）．
106） Id. at 1652.
107） 我が国では，トブラヒや八朔が①，②，③の義務
を負う贈与として，又守護出銭や八朔が④の義務を
負う贈与として存在した．中世の贈与については，
桜井栄治・前掲注41）に詳しい．
108） 桜井栄治・前掲注41），178頁参照．
  筆者は親族間贈与の場合にも③の返礼義務はある
と考える．例えば，親が二世帯住宅を建築する際に
建築資金を子に贈与する場合，親はその子に自身の
面倒を見る義務を課すなど，見返りに何かを求めて
贈与することが多いからである．
109） 桜井栄治・前掲注41），178頁参照．
110） ナタリー・Z・デーヴィス著・前掲注98）， 4 頁参
照．
111） 例えば16世紀のフランスでは，聖職者・大学教授・
医師など知識を供給する職業者は報酬を受取ること
を禁じられていたため，贈与という形で報酬を得て
いた（ナタリー・Z・デーヴィス著・前掲注98），
85-125頁参照）．
112） 現在の贈与（gift）は，私的なもの（private sphere）
と公的なもの（public charity）に分かれ，私的なも
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のは友人や家族との関係の構築及び維持のため，公
的なものは社会的ステイタスを得るために行われる
ことが多いとされる．RICHARD, supra note 12, at 
50-52.
113） 気前のよさは，贈与の基本的条件（les conditions 
de fond）と理解されている．Didier Guéve, supra 
note 102, p279.
  気前のよさは，自身が有する資産や他人に対する
権利の全て若しくは一部の権限を無償により処分す
る人により行われる行為をいい，生前贈与や遺贈に
よりのみ行われるものとされる．気前のよさは，封
建時代の歓待と鷹揚さという中世的な理想と善行と
寛大さという古典的な観念との混合物であり，世俗
的・倫理的価値とされる．16世紀当時，神の名誉と
公共の利益に奉仕するという教会・修道院・病院な
どへの贈与は素晴らしい気前のよさとされていた（ナ
タリー・Z・デーヴィス著・前掲注98），31-32頁参
照）．
114） RICHARD, supra note 12, at 13.   英米法では，18世
紀頃の経済発展に伴い，贈与を取引（transaction）と
異なる不合理な動機（irrational impulse）や過度な
宗教性（excessive religiosity）の結果生じるものと
認識されたのに対し，ドイツでは贈与を相互の認識
や自由を促進する手段として契約との比較で捉えら
れた．RICHARD, supra note 12, at 36-37.   経済学者に
よると現在，贈与は altruism（以下「利他主義」と
する．）から行われるものと説明されるが，利他主義
は純粋なものでなく，贈与者は大抵受贈者の状況改
善よりも他者を助けた自身の経験に喜びを感じてい
ることの方が多く，又慈善贈与（charitable donation）
に至っては，匿名でなされることはほとんどなく，
社会的地位や名声を得るためになされることが多い．
RICHARD, supra note 12, at 39-41.
115） 桜井栄治・前掲注41，222頁参照．
116） アイゼンバーグ教授は，米国における贈与が契約
と異なり拘束力を有さないのは，その重要性からで
はなく，私達の生活において愛や友情など情緒的な
事柄が果たす役割が非常に大きく，法的拘束力を持
たせなくとも社会的規範により拘束力を有している
からだとされる．Melvin Aron Eisenberg, The World 
of Contract and The World of Gift 85 CALIFORNIA LAW 
REV 821, 866 （1997）．
117） RICHARD, supra note 12, at 594.   この問題提起は，
契約が成立した後その前提となっていた事情が変更
となった場合，契約を取り消すのではなく，事情変
更の原因となった事象に応じ処理をすべきとの意見
であろう．
